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Arbeitsgericht Duisburg

Lauff
Regierungsbeschéftigte

als Urkundsbeamtin der Ge-
schéaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

In dem Rechtsstreit

S. P, M.stral3e 16, E.
Klager und Berufungsklager

Prozessbevollmachtigte
T. Rechtsanwalte, C. stralRe 16, E.

gegen

X. T. banken GmbH vertreten durch die Geschaftsfihrer H. O. und K. A., M. stralRe 6,
G.

Beklagte und Berufungsbeklagte

Prozessbevollmachtigte
Rechtsanwalte U. Fachanwalte fir Arbeitsrecht, D.-Str. 4, H.

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Disseldorf

auf die mandliche Verhandlung vom 25.06.2021

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Barth als Vorsitzenden
und den ehrenamtlichen Richter te Neues

und den ehrenamtlichen Richter Fischer

fir Recht erkannt:
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Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Duis-
burg vom 08.10.2020 — AZ. 1 Ca 731/20 — wird zurickgewiesen.

Il. Der Klager hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

[I. Die Revision wird zugelassen.

TATBESTAND:

Die Parteien streiten darUber, ob eine halbjahrlich gezahlte ,Einmalzahlung Besitz-
stand” in Hohe des Arbeitnehmeranteils an den Sozialversicherungsbeitragen ruhe-
geldfahig ist.

Bei ihrer Griindung gehorte die Rechtsvorgangerin der Beklagten, die X. T. banken
GmbH & Co KG, die wahrend des Berufungsverfahrens auf die Beklagte als aufneh-
mender Rechtstrager verschmolzen worden ist (im Folgenden einheitlich die Be-
klagte), zum Konzern der W. LB. Die Arbeitnehmer der W. LB konnten sich auf Antrag
von der Sozialversicherungspflicht befreien lassen, was Arbeitnehmern der Beklagten
nicht moglich war.

Der am 04.04.1962 geborene Klager ist seit dem 01.09.1987 bei der Beklagten auf der
Grundlage des Arbeitsvertrags vom 05.08.1987 beschéftigt. Bei Abschluss des Ar-
beitsvertrags beabsichtigte die Beklagte, Entgeltrahmentarifvertrdge und Entgelttarif-
vertrage abzuschlieRen. Hierzu hiel3 es in § 6 des Arbeitsvertrags der Parteien:

,Bis zum Abschluss tarifvertraglicher Regelungen und/oder Betriebsvereinbarun-
gen gelten fur das Arbeitsverhéltnis die ,Arbeitsbedingungen flir die Mitarbeiter
der X. T. banken GmbH & Co. KG, N., X. Stral3e 108-112“ die mit Unterzeich-
nung des Dienstvertrages als verbindlich anerkannt und Vertragsbestandteil wer-
den.

Nach Abschluss tarifvertraglicher Regelungen und/oder Betriebsvereinbarungen
werden diese in ihrer jeweils gliltigen Fassung Vertragsbestandteil.“

Auf die zur Akte gereichten ,Arbeitsbedingungen fiir die Mitarbeiter der X. T. banken
GmbH & Co. KG* (im Folgenden: Arbeitsbedingungen) wird Bezug genommen. In den
Arbeitsbedingungen finden sich u.a. Regelungen zu verschiedenen Vergutungsgrup-
pen (A, B und C). In den unter Ziffer 2 enthaltenen ,Gehaltsvereinbarungen flr die
Arbeitsverhaltnisse mit den X. T. banken GmbH & Co. KG* (im Folgenden Gehaltsver-
einbarungen) hiel3 es u.a.:
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»8 3 Troncverwendung

(1) Das Gesamttroncaufkommen wird ausschlief3lich im Rahmen der Tronc-Ver-
ordnung zur Deckung der gesamten Personalaufwendungen fiir die Arbeitneh-
mer nach Mal3gabe dieser Vereinbarung verwendet.

(2) Personalaufwendungen in diesem Sinne sind:

1.

Vergutungen gemalfd 8 5 dieser Vereinbarung einschlief3lich der Leistungen
gemal 88 9, 10 der Rahmenbedingungen.

Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteile zur gesetzlichen Sozialversicherung
(Renten-, Kranken- und Arbeitslosenversicherung) sowie fir nicht versiche-
rungspflichtige oder von der Versicherung befreite Arbeitnehmer zweckge-
bundene Zuschisse in Hohe der Beitrage fur vergleichbare versicherungs-
pflichtige Arbeitnehmer. Die zweckgebundene Verwendung dieser Zu-
schisse ist nachzuweisen.

Beitrage zur gesetzlichen Unfallversicherung (Berufsgenossenschaft) und zu
einer Gruppen- Unfallversicherung.

Sonstige Sozialleistungen zu Gunsten der Arbeithehmer (z.B. betriebliche Al-
tersversorgung, Freizeitwerk, Ausbildung, Betriebssport).

§ 5 Vergltung

(2) Als monatliche Vergutung erhalten

Arbeitnehmer der Vergutungsgruppe C eine monatliche Vergitung nach
Malgabe des Arbeitsvertrages auf der Grundlage der beigefiigten Tabelle
(Anlage 3). Die Jahresbezlige insgesamt und sonstige Leistungen orientieren
sich an den Bezluigen vergleichbarer Berufsgruppen im Konzern unter Be-
ricksichtigung der Vergitungen an die Arbeitnehmer der Gruppen A und B.

8§ 6 Sozialleistungen

(1) Sozialleistungen im Sinne des 8 3 Abs. 2 Ziff. 4 sind auch:
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1. Vermogenswirksame Leistungen

2. Essengeldzuschuss

3. Beihilfen

4. Heirats- und Geburtsgelder

5. Kinderzulage

6. Haushaltszulage

7. Urlaubsgeld

8.
Vorschuisse in besonderen Féallen

“

Die Arbeitsbedingungen enthielten unter Ziffer 3 ,Ndhere Bestimmungen zu den Rah-
menbedingungen und Gehaltsvereinbarungen®. Hierin waren u.a. vermégenswirk-
same Leistungen, Beihilfeleistungen, sowie Heirats- und Geburtsgelder, Kinderzula-
gen und Haushaltszulagen geregelt.

Die Beklagte zahlte an den in die Vergutungsgruppe C eingeordneten Klager monatlich
ein ,Gehalt” sowie — als ,Lohnart 107 SOZ.ANANTEIL" ausgewiesen — eine weitere
Bruttovergltung in Hohe des Arbeitnehmeranteils zur Sozialversicherung. Mit dieser
zusatzlichen Zahlung glich die Beklagte die Vergutung ihrer Arbeithehmer an jene der
Mitarbeiter der O.LB an.

In einer ,Betriebsvereinbarung Uber die Versorgungsordnung®, abgeschlossen zwi-
schen der Geschaftsfihrung der Beklagten und deren Betriebsrat vom 11.01.1980, die
rackwirkend zum 01.01.1979 in Kraft trat, hie3 es u.a.:

,1. Die X. R.banken GmbH & Co. KG gewahrt ihren Arbeithnehmern Versor-
gungsleistungen gemalf der beiliegenden Versorgungsordnung der X.
X.R.banken GmbH & Co. KG.

“
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In dieser Versorgungsordnung (im Folgenden VO), die nach den verschiedenen Ver-
gutungsgruppen A, B und C differenzierte, hiel3 es u.a.:

gy

[I. Vergttungsgruppe C
Il 8 1 Anspruchsberechtigte

Die Gesellschaft wird Mitarbeitern ohne einzelvertragliche Pensionszusage,
die nach Vollendung des 20. Lebensjahres mindestens 10 volle Jahre un-
unterbrochen im festen Anstellungsverhaltnis zur Gesellschaft gestanden
haben (Wartezeit), laufende Versorgungsleistungen gewéahren, wenn sie
wegen Dienstunfahigkeit oder Erreichen der Altersgrenze (Vollendung des
65. Lebensjahres) aus den Diensten der Gesellschaft ausscheiden.

Il 8 5 HOhe der Versorgungsleistungen

Als Versorgung der Mitarbeiter dienen zunéachst die Renten aus der gesetz-
lichen Renten- und Unfallversicherung sowie einer befreienden Lebensver-
sicherung in voller Héhe. Bei Kapitalzahlungen aus einer befreienden Le-
bensversicherung wird die Rente angerechnet, die sich bei Eintritt des Ver-
sorgungsfalls aus der Versicherungsleistung einschlieRlich Uberschussan-
teilen ergibt, wenn die Rententarife der Q.-Lebensversicherungsanstalt in
C. (netto) zugrunde gelegt wiirden. Renten, Rentenerh6éhungen und Ren-
tenminderungen, die auf 8 1587 b BGB beruhen, bleiben unberiicksichtigt.
Soweit diese Renten eine angemessene Versorgung nicht garantieren, wird
der fehlende Betrag als Versorgungsleistung gezahlt. Die Versorgungsleis-
tungen sind nicht von der Bedurftigkeit des Empfangers abhangig.

Als angemessene Gesamtversorgung gelten Rentenbeziige und Versor-
gungsleistungen in folgender Hohe:

nach 10jahriger Dienstzeit 35%,

fur jedes weitere Dienstjahr bis zum vollendeten 25.
Lebensjahr weitere 2% = max. 30 %,

fur jedes weitere Dienstjahr bis zum vollendeten 35.
Lebensjahr weitere 1% = max. 10%,

des zugrunde zu legenden letzten Monatsgehaltes, wobei spatere Tarifer-
héhungen zu berlcksichtigen sind (ohne Sozialzulagen, Mehrarbeits- und
Abschlussvergutungen oder ahnliches). Der Hochstsatz nach 35-jahriger
Dienstzeit bei der Gesellschaft betrdgt demgemald max. 75 %.
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I 8§ 7 Anrechnung von Arbeitseinkommen

Die Versorgungsleistung ruht, solange der Mitarbeiter vor Vollendung sei-
nes 65. Lebensjahres Einklnfte aus selbstandiger oder unselbstandiger Ta-
tigkeit bezieht, insoweit, als die Summe aus Versorgungsleistung, Renten
und sonstigen Einkinften sein aktives Gehalt (ohne Abschlussvergutung)
bei Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses ubersteigt.

“

Zum 01.12.1989 trat ein zwischen der Beklagten und der damaligen Gewerkschaft
Handel, Banken und Versicherungen abgeschlossener Entgeltrahmentarifvertrag vom
08.12.1989 (im Folgenden ERTV) in Kraft. Dieser fuhrte zu einer Veranderung der
Gehaltsstruktur. Alle Mitarbeiter wurden neu eingruppiert. Im ERTV hiel3 es u.a.:

»§ 9

Besitzstandswahrung

1. Unterschreitet das ab 01.12.1989 gultige monatliche Tarifentgelt, das in
den letzten 34 Monaten (01.01.1987 — 31.10.1989) erzielte durch-
schnittiche Monatseinkommen, erfolgt ein Besitzstandsausgleich,
durch den Arbeitnehmer/innen ihr bisheriges durchschnittliches Mo-
natseinkommen garantiert bekommen.

2. Der Besitzstandsausgleich ist solange unkindbar, wie der/die Arbeit-
nehmer/in im Unternehmen beschaftigt ist.

3. Zukinftige Tariferhéhungen werden in voller Hohe beim Tarifentgelt be-
ricksichtigt. Der Besitzstandsausgleich wird gleichzeitig um die Halfte
der jeweiligen Tariferh6hungen reduziert.”

Die Tarifvertragsparteien vereinbarten zudem einen Entgelttarifvertrag, der im We-
sentlichen eine Vergltungstabelle enthielt. Bei Mitarbeitern, deren Tarifgehalt das in
89 Nr. 1 ERTV bezeichnete durchschnittliche Monatseinkommen unterschritt (sog.
,Unterschreiter im Gegensatz zu sog. ,Uberschreitern®), zahlte die Beklagte zusatz-
lich den Besitzstandsausgleich gemal? § 9 ERTV. Bei der Berechnung des durch-
schnittlichen Monatseinkommens wurde auch der Arbeitnehmerbeitrag zur Sozialver-
sicherung bertcksichtigt. Diesen bezeichnete sie in den Abrechnungen als ,BE-
SITZS.WAHRUNG®. Der Klager erhielt keinen tariflichen Besitzstand gemal3 § 9
ERTV. Er war bei Einflhrung des Tarifvertrags ,Uberschreiter*.
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Seit Dezember 1989 zahlte die Beklagte zunachst neben dem Tarifgehalt keinen wei-
teren Vergutungsbestandteil in Hohe des Arbeitnehmeranteils zu den Sozialversiche-
rungsbeitragen. Am 26.04.1990 vereinbarte sie mit ihnrem Gesamtbetriebsrat eine Ge-
samtbetriebsvereinbarung (im Folgenden GBV 1990). In dieser hiel3 es:

»1. In regelmafdigen Abstanden wird das Lohn- und Gehaltsniveau der Mit-
arbeiter des Servicepersonals tberprift. Gegebenenfalls werden Uber-
tarifliche Zulagen geleistet.

2. Den Mitarbeitern der ehemaligen Entlohnungsgruppe C, die vor dem
01.12.1989 in das Unternehmen eingetreten sind, werden zukunftige
Erhohungen der Arbeitnehmerbeitrage zur Sozialversicherung
(Renten-, Arbeitslosen- und Krankenversicherung) erstattet.

Soweit fur diese Mitarbeiter ein Besitzstand im Rahmen der tariflichen
Regelungen errechnet wurde, wird aus diesem Besitzstand der jetzige
Arbeitnehmerbeitrag zur Sozialversicherung heraus gerechnet und als
nicht abbaubarer Besitzstand festgeschrieben.

3. Diese Vereinbarung tritt mit Wirkung vom 01.05.1990 in Kraft.”

Die Umsetzung von Ziffer 2 Abs. 2 GBV 1990 machte die Beklagte in den folgenden
Gehaltsabrechnungen kenntlich, indem sie bei den sog. ,Unterschreitern®, die Lohnart
183 ,BESITZS.WAHRUNG" aufteilte und nun zwei Lohnarten auswies, namlich die
bisherige Lohnart 183 ,BESITZS.WAHRUNG" und die neue Lohnart 184 ,BESITZ-
STAND SV*, welche dem Anteil am Arbeitnehmerbeitrag in der bisherigen Besitz-
standszulage entsprach. Beide Beitrdge zusammen ergaben den zuvor in den Abrech-
nungen ausgewiesenen einheitlich als ,BESITZS.WAHRUNG" ausgewiesenen Besitz-
stand gemanR § 9 ERTV. Nach Einfihrung eines neuen Lohnabrechnungssystems wur-
den die Zahlungen spater als Entgeltbestandteil 110 ,Besitzstand* und 111 ,SV Be-
sitzstand“ bezeichnet. Der Klager erhielt als Uberschreiter keine derartigen Zahlungen.

Im Februar 1991 erfolgte ein Ausgleich der unterlassenen Zahlungen der Arbeitneh-
merbeitrage fur die Zeit von jedenfalls Mai bis Dezember 1990. In der Folge zahlte die
Beklagte an den Klager und die anderen Arbeitnehmer in einem halbjahrlichen Rhyth-
mus einen Vergutungsbestandteil in Héhe der in den sechs Vormonaten angefallenen
Arbeitnehmerbeitrdge zur Sozialversicherung auf der Grundlage von Ziffer 2 Abs. 1
GBV 1990, allerdings lediglich soweit diese sich gegenuber den Ausgangsbetréagen
erhoht hatten. Nach Einfuhrung der Pflegeversicherung bezog die Beklagte auch die
Arbeitnehmeranteile zur Pflegeversicherung mit ein. Auf die zur Akte gereichte Lohn-
abrechnung fur Juli 2019 (Anlage K 5, BI. 28 f. d.A.), die einen entsprechenden Brut-
tobetrag in Hohe von 4.576,20 Euro als ,Besitzstand Einmalzahlung® auswies, wird
Bezug genommen.

Nachfolgend wurde die Vergltung in einem neuen Entgeltrahmentarifvertrag vom
12.10.2012 (im Folgenden ERTV 2012) und in einem Entgelttarifvertrag vom
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12.10.2012 geregelt; beide abgeschlossen zwischen der Beklagten und der Gewerk-
schaft ver.di. Zuletzt erfolgte die Regelung durch Entgeltrahmentarifvertrag vom
09.11.2020 (im Folgenden ERTV 2020) und in einem Entgelttarifvertrag vom
09.11.2020; beide abgeschlossen zwischen der Beklagten und der Gewerkschaft
ver.di. 88 9 ERTV 2012 und 2020 entsprachen dem urspringlichen 8 9 ERTV (im Fol-
genden einheitlich 8 9 ERTV). Im Laufe des Rechtsstreits stellte die Beklagte die Zah-
lung des Vergutungsbestandteils ,Besitzstand Einmalzahlung® ein.

Der Klager hat behauptet, ihm und den anderen Mitarbeitern der Vergutungsgruppe C
sei bei der Einstellung die Ubernahme der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung
zugesichert worden. Einige Mitarbeiter der Vergutungsgruppe C hétten sich im Januar
1990 erkundigt, warum die Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung nicht wie bis-
her gezahlt wirden. Die damalige Geschaftsfihrung habe allen Mitarbeitern der Ver-
gutungsgruppe C zugesichert, die Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung zu
Ubernehmen, und verlauten lassen, dass der Ausgleich zum Jahresende gezahlt
wirde. Grund fur die halbjahrliche Auszahlung seien aufkommende Schwierigkeiten
gewesen, die mit einer monatlichen Abrechnung einhergegangen wéaren, sowie eine
hierzu erfolgte Besprechung von Herrn P., dem damaligen Leiter der Abrechnung, mit
dem Personalleiter N...

Der Klager hat die Ansicht vertreten, der im Jahr 1990 erfolgte Wechsel von der mo-
natlichen Erstattung der Arbeithehmerbeitrage zur Sozialversicherung hin zur halbjahr-
lichen Erstattung andere nichts daran, dass dieser Vergutungsanteil, d.h. der ,Besitz-
stand Einmalzahlung“ zum ruhegehaltsfahigen Monatsgehalt im Sinne der VO zahle.
Da er zu keinem Zeitpunkt sein Einverstandnis mit der geédnderten Zahlungsweise er-
klart habe, konne diesem Entgeltbestandteil nicht seine Ruhegeldfahigkeit genommen
werden. Der Begriff des Monatsgehalts in der VO sei weit auszulegen. Der Klager hat
sich zur Stitzung seiner Ansicht auf ein Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm vom
05.11.2014 (AZ: 4 Sa 882/14, n.v.) bezogen. Der Anspruch auf die Erstattung der Stei-
gerung der Arbeitnehmerbeitrage zur Sozialversicherung ergebe sich im Ubrigen aus
der GBV 1990. Diese verstief3e nicht gegen 8§ 77 Abs. 3 BetrVG, weil sich die Rege-
lungsgegenstande von 8 9 ERTV und Ziff. 2 GBV 1990 nicht Giberschnitten.

Der Klager hat zuletzt beantragt,
festzustellen, dass die zweimal jahrlich durch die Beklagte gezahl-
ten Besitzstande zum versorgungsfahigen letzten monatlichen Ent-
gelt gehdren und der Berechnung seiner Betriebsrente zugrunde zu
legen sind.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Sie hat die Ansicht vertreten, die Klage sei bereits unzuléassig. Rechtsfriede sei durch
ein Feststellungsurteil nicht zu erwarten, weil auch mit einem klagestattgebenden Ur-
teil nicht geklart wirde, in welcher Hohe bzw. mit welchem Anteil die zweimal jahrlich
gezahlten Besitzstande fur die Berechnung der Betriebsrente zu bertcksichtigen wa-
ren. Der halbjahrlich gezahlte Besitzstand lief3e sich nicht einfach durch sechs Monate
teilen. Denn die Ubernahme von Arbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung, die z.B.
auf Sozialzulagen, Mehrarbeits- oder Abschlussvergiitungen oder Ahnliches anfielen,
sei bereits nach dem Wortlaut der Versorgungsordnung herauszurechnen. Zudem sei
der Klageantrag unbestimmit.

Jedenfalls sei die Klage unbegriindet. Der Klager habe bereits keinen Anspruch auf
die Zahlung des Besitzstandes Einmalzahlung. Die zum 01.12.1989 in Kraft getretenen
Tarifvertrage regelten die Vergutung abschlieRend und hatten insofern die vorherigen
tarifvertragsoffenen Gehaltsregelungen im Arbeitsvertrag und der Arbeitsordnung ab-
gelost. Sofern die GBV 1990 abweichend von den tariflichen Regelungen einen Be-
sitzstand regele, nach dem den Arbeitnehmern der Vergutungsgruppe C alle kiinftigen
Erhéhungen, gemeint seien insofern alle Uber den im ,tariflichen Besitzstand SV-An-
teil“ hinausgehenden Arbeithehmeranteile zur Sozialversicherung, erstattet wirden,
verstolRe sie gegen 8 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG. Der Klager konne auch kein rechtlich
schitzenswertes Vertrauen in den Fortbestand oder die weitere Umsetzung der GBV
1990 entwickelt haben. Denn sie habe erst kirzlich im Zusammenhang mit einem an-
deren Rechtsstreit die Unwirksamkeit der GBV 1990 festgestellt. Daran andere die
Berucksichtigung der Arbeithehmeranteile zur Pflegeversicherung nichts. Da es in Zif-
fer 2 Abs. 1 GBV 1990 um die kunftigen Arbeitnehmerbeitrage gehe, habe sie sich fur
verpflichtet gehalten, die bei Abschluss der GBV 1990 noch nicht existente Pflegever-
sicherung mit einzubeziehen.

Ohnehin zahle der halbjahrliche ,Besitzstand Einmalzahlung® nicht zum ,letzten Mo-
natsgehalt* im Sinne von Ziffer [ § 5 Abs. 2 VO. Bereits der Wortlaut sei eindeutig, weil
die streitigen Betrage in den Lohnabrechnungen gerade nicht als Gehalt, sondern als
,Besitzstand Einmalzahlung“ aufgeflhrt und zudem nicht monatlich, sondern halbjahr-
lich gezahlt wirden. Auch der Klammerzusatz in Ziffer Il § 5 Abs. 2 VO ,ohne Sozial-
zulagen, Mehrarbeits- und Abschlussvergitungen oder Ahnliches® belege eine offen-
gehaltene und ausdricklich nicht abschlieRende Formulierung, die verdeutliche, dass
jedwede andere Leistung als die Ubliche monatliche Vergitung nicht ruhegehaltsfahig
sein solle. Dass die Ubernahme von Arbeitnehmerbeitragen zur Sozialversicherung
durch sie nicht direkt erfolgen, sondern wirtschaftlich nur mittelbar dadurch erreicht
werden kdnne, dass sie einen entsprechenden zusatzlichen Brutto-Betrag an die Ar-
beitnehmer leiste, andere nichts an der ,Sonderfunktion® dieser Zahlung, die keine
Gegenleistung fur die Arbeitsleistung darstelle. Da die Ubernahme der Sozialversiche-
rungsbeitréage einschlie3lich der Beitrdge zur Rentenversicherung bereits als solches
einen Beitrag zur Altersversorgung der begunstigten Arbeitnehmer beinhalte, kénne
die VO nicht so ausgelegt werden, dass sie durch Berucksichtigung dieses Vergi-
tungsanteils auch fir das Ruhegehalt im Ergebnis zweimal zur Altersversorgung des
Klagers beitriige. Zudem sei es nach der Rechtsprechung des BAG ausgeschlossen,
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schwankende Bezlge als ruhegeldfahig zu bertcksichtigen, wenn es - wie hier - auf
das letzte Monatsgehalt ankomme. Hatte der ,Besitzstand Einmalzahlung® einbezogen
werden sollen, der nur in einzelnen Monaten geleistet wirde und aul3erdem wegen
der variablen Berechnungsfaktoren (z.B. Arbeitnehmeranteile fir Uberstunden)
schwankte, hatte die VO nicht auf das letzte Monatsgehalt, sondern auf einen gréi3e-
ren Referenzzeitraum abstellen missen. Schliel3lich bestehe ohnehin kein Anspruch
auf eine monatliche Zahlung des Besitzstandes. Weder die GBV 1990 noch 8§ 9 ERTV
des Tarifvertrages regele die Falligkeit. Aul3erdem sei eine monatliche Zahlung auf
Grund der variierenden Betragshdhe unpraktikabel. Jedenfalls aber dirfe der halbjahr-
lich gezahlte ,Besitzstand Einmalzahlung® nicht in voller Héhe als ruhegeldfahig be-
rucksichtigt werden. Denn Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung fur Sozialzula-
gen, Mehrarbeits- und Abschlussvergutungen seien nicht ruhegeldféahig, weil diese Be-
trage selbst nach Ziffer 11 § 5 Abs. 2 VO nicht ruhegeldfahig seien.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Urteil vom 08.10.2020 abgewiesen. Gegen das
ihmam 23.10.2020 zugestellte Urteil hat der Klager am 23.11.2020 Berufung eingelegt
und diese - nach Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist bis zum 23.01.2021 —
mit einem am Montag, dem 25.01.2021 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen
Schriftsatz begriindet.

Der Klager behauptet, er habe im Rahmen des Vorstellungsgesprachs zunéchst er-
klart, fur das von der Beklagten angebotene Gehalt, sei er nicht bereit, bei ihr anzufan-
gen. Daraufhin sei ihm mitgeteilt worden sei, er mége bedenken, dass sie die Sozial-
versicherungsbeitrage erstatte. Auch in anderen Vorstellungsgesprachen sei stets die
Erstattung der Sozialversicherungsbeitrage erwahnt worden. Der Klager behauptet, in
dem tariflichen Entgeltsystem des § 9 ERTV 1989 seien zwar Arbeitnehmeranteile zur
Sozialversicherung enthalten gewesen, nicht aber solche, die sich auf sonstige Ge-
haltsbestandteile wie z.B. Uberstundenvergitungen und Sonderzahlungen angefallen
seien.

Der Klager meint, zum Zeitpunkt ihrer Einstellung habe es keine kollektiv-rechtliche
Zusage gegeben. Die Zusage sei vielmehr individualrechtlicher Natur gewesen. Je-
denfalls misse die Beklagte sich an das von ihr begriindete Vertrauen binden lassen.
Aufgrund des ERTV habe er als Uberschreiter fiir sein Grundgehalt keinen Anspruch
mehr auf Erstattung der Arbeithehmeranteile zur Sozialversicherung gehabt. Etwas
anderes und bezogen auf einen vom ERTV nicht geregelten Bereich habe sich fir ihn
dann aber aus Ziffer 2 Abs. 1 GBV 1990 ergeben. Diese Regelung sei nicht unwirksam,
sondern beziehe sich auf einen Bereich, den der ERTV schlicht vergessen habe. So-
weit sein zuvor individualrechtlicher Anspruch nicht durch den ERTV weggefallen sei,
musse die Beklagte sich an der fir ihn glinstigeren vorherigen Rechtslage festhalten
lassen. Die arbeitsvertragliche Bezugnahme auf den Tarifvertrag andere daran nichts,
denn sein hier geltend gemachter Anspruch beziehe sich auf den nicht durch den
ERTV geregelten Teil des zuvor einheitlichen Anspruchs auf Erstattung der Arbeitneh-
merbeitrage zur Sozialversicherung.
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Im Hinblick auf die Frage, was ,letztes Monatsgehalt® i.S.v. Ziffer Il § 5 Abs. 2 VO sei,
Uberzeuge die Auslegung des Landesarbeitsgerichts Hamm. Die Besitzstandszulagen
seien seinem Monatsgehalt zuzurechnen, denn sie seien regelmaldig monatlich an sie
gezahlt worden, und seien Gegenleistung fir die von ihm erbrachte Arbeitsleistung.
Ziffer 11 8 5 Abs. 2 VO gehe von einem weiten Verstandnis des Gehaltsbegriffs aus. Es
werde der Begriff ,Monatsgehalt” und nicht ,Grundgehalt” verwendet. Fur ein weites
Verstandnis spreche vor allem der Klammerzusatz in Ziffer Il 8§ 5 Abs. 2 VO. Von die-
sem sei die hier streitige Besitzstandszulage nicht erfasst. Es handele sich dabei we-
der um eine Mehrarbeits- noch eine Abschlussvergtitung. Es handele sich aber auch
nicht um eine Sozialzulage, die Ziffer 11 § 10 VO als Haushalts- und Kinderzulagen
kennzeichne. Die in 8§ 6 Gehaltsvereinbarungen bezeichneten Sozialleistungen ent-
hielten die Ubernahme der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung ebenfalls
nicht. Weiterhin handele es sich bei der ,Einmalzahlung Besitzstand® nicht um etwas
»=ahnliches“ im Sinne des Klammerzusatzes von Ziffer Il § 5 Abs. 2 VO. Insbesondere
sei die Ubernahme der Arbeitnehmerbeitrage zur Sozialversicherung nicht mit den So-
zialzulagen vergleichbar, selbst wenn man den weiten Begriff des 8§ 6 Gehaltsverein-
barungen zu Grunde lege. Diese Sozialleistungen seien anlassbezogen oder zweck-
gebunden und unterschieden sich deshalb grundlegend von Besitzstandszulagen. Die
Besitzstandswahrung der Sozialversicherungsbeitrage habe hingegen der dauerhaf-
ten Alimentierung der Arbeitnehmer gedient.

Soweit Ziffer Il 8 5 Abs. 2VO auf das Monatsgehalt abstelle, andere sich nichts, well
die Umstellung auf eine halbjahrliche Zahlungsweise allein aus buchhalterischen
Grinden erfolgt sei. Damit habe die Rechtsnatur der Zahlungen nicht gedndert wer-
den sollen. Der Personalleiter N. und der Gehaltsbuchhalter P. hatten aufgrund des
hohen Arbeitsaufwandes formlos vereinbart, die Differenz nur halbjahrlich zu ermitteln
und an die Mitarbeiter auszuzahlen. Auf die E-Mail des H. P. vom 16.09.2019 (Anlage
K4), welche die arbeitgeberseitige Intention authentisch wiedergebe, nimmt der Klager
insoweit Bezug. Soweit es ggfs. zweckmaliiger gewesen ware, in der Versorgungs-
ordnung einen Referenzzeitraum zu regeln, lieRen unzweckmafiige Gestaltungen der
Betriebsparteien nicht einen bestehenden Anspruch untergehen. Es sei das Recht der
Betriebsparteien, Abrechnungsmodi auch unpraktikabel zu gestalten. Letztlich han-
dele es sich auch deshalb um eine monatliche Zahlung, weil fur die Differenzberech-
nung die einzelnen Monate betrachtet werden mussten.

Soweit das Arbeitsgericht ausfiuihre, dass Ziffer 2 Abs. 1 GBV 1990 allenfalls die Er-
stattung kuinftiger Erhéhungen regele, habe es Ubersehen, dass er die Klage von Be-
ginn an nur auf den Ausgleich der Steigerung des Arbeitnehmeranteils gerichtet habe.
Die vermeintliche Klarstellung der Antragsfassung in der mindlichen Verhandlung
habe dann zu einer Unklarheit geftihrt. Es wurde und werde nur der auf die Steigerung
begrenzte Besitzstand der Sozialversicherungsbeitrage geltend gemacht.

Mit dem Hilfsantrag trage er dem Bedenken Rechnung, dass das Arbeitsgericht meine,
wenn Sozialzulagen, Mehrarbeits- und Abschlussvergttungen nicht ruhegehaltsfahig



-12 - 6 Sa 843/20

seien, musse das auch fur die auf diese anfallenden Arbeitnehmeranteile zur Sozial-
versicherung gelten.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Duisburg vom 08.10.2020 - 1 Ca 731/20 -
abzuandern und festzustellen,

1. dass die zweimal jahrlich durch die Beklagte erbrachten Zahlungen, mit
denen die Steigerung der Arbeitnehmerbeitrage zur Sozialversicherung
besitzstandswahrend ausgeglichen werden, zum versorgungsféhigen
letzten monatlichen Entgelt gehdren und der Berechnung seiner Be-
triebsrente zugrunde zu legen sind;

- hilfsweise -

2. dass die zweimal jahrlich durch die Beklagte erbrachten Zahlungen, mit
denen die Steigerung der Arbeitnehmerbeitrage zur Sozialversicherung
besitzstandswahrend ausgeglichen werden, soweit nicht Sozialzula-
gen, Mehrarbeits- und Abschlussvergutungen in ihre Berechnung ein-
geflossen sind, zum versorgungsfahigen letzten monatlichen Entgelt
geh6ren und der Berechnung seiner Betriebsrente zugrunde zu legen
sind.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung des Klagers zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das Urteil des Arbeitsgerichts unter Vertiefung ihres erstinstanzlichen
Sach- und Rechtsvorbringens. Die Beklagte behauptet, dass bei der Vergleichsbe-
rechnung gemalR § 9 ERTV bei dem Durchschnittseinkommen auch unregelméRige
Leistungen, wie z.B. das Urlaubsgeld und der Arbeithehmeranteil zur Sozialversiche-
rung berucksichtigt worden seien. Die halbjahrliche Auszahlung des Besitzstandes ge-
maf Ziffer 2 Abs. 1 GBV 1990 sei wegen der sich standig andernden Berechnungs-
faktoren erfolgt, weil eine monatliche Berechnung zu aufwendig gewesen sei Selbst
wenn es die von dem Klager behaupteten AuRRerungen bei Einstellungsgesprachen
gegeben hatte, so hatte es sich nur um einen bloRen Verweis auf betriebsibliche Re-
gelungen gehandelt.

Der halbjahrliche ,Besitzstand Einmalzahlung“ sei bei der Berechnung der Betriebs-
rente nicht zu beriicksichtigen. Der Begriff des Monatsgehalts sei eng auszulegen, was
der Klammerzusatz belege. Die Erstattung der Arbeitnehmerbeitrdge habe wie die Ge-
wéahrung von Beihilfen oder vermoégenswirksamer Leistungen der Gleichstellung mit
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den Mitarbeitern der V. LB gedient. Es handele sich bei der Erstattung um eine sons-
tige Leistungi.S.v. § 5 Abs. 2 Nr. 3 Gehaltsvereinbarung. ,Ahnliches* nenme der Klam-
merzusatz in Ziffer 11 8 5 Abs. 2 VO ausdrucklich aus. Der Gesamtzusammenhang mit
8 5 Abs. 2 Nr. 3 Gehaltsvereinbarung fuhre zum gleichen Ergebnis. Die Betriebspar-
teien hatten an den damals vorhandenen Begriff des Monatsgehalts in § 5 Abs. 2 Nr. 3
Gehaltsvereinbarung angeknipft, der gerade zwischen Monatsgehéltern und sonsti-
gen Leistungen unterscheide. Da es sich um eine Gesamtversorgung handele, fihre
auch der Sinn und Zweck dazu, dass der Besitzstand Einmalzahlung nicht ruhege-
haltsfahig sei, da sie ansonsten mit dieser Zahlung zweimal zur Altersversorgung des
Klagers beitragen wirde. Und auch 1979/1980 habe es nicht dem Sprachgebrauch
entsprochen, die Ubernahme der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung als Ge-
halt zu bezeichnen, sondern eben als ,SOZ. AN-ANTEIL". Wie das Arbeitsgericht zu-
treffend ausgefuhrt habe, habe der ERTV die bis dahin geltenden Entgeltregelungen
aufgrund von 8 6 des Arbeitsvertrags vollstandig auch in Bezug auf die Erstattung des
Arbeitnehmerbeitrags zur Sozialversicherung abgelost.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird erganzend auf den

Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils, auf die Sitzungsniederschriften sowie samt-
liche Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

A.

Die zulassige Berufung des Klagers ist unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat richtig ent-
schieden. Die 6. Kammer folgt vollumféanglich den Ausfihrungen der 12. Kammer des
Landesarbeitsgerichts Dusseldorf in dem in einem Parallelverfahren ergangenen Urteil
vom 05.05.2021 — 12 Sa 844/20 — (zur Veroffentlichung vorgesehen).

l. Die form- und fristgemaR eingelegte und ordnungsgemal begriindete Berufung
ist zulassig. Mit ihr verfolgt der Klager mit dem in zweiter Instanz gestellten Hauptan-
trag die Beseitigung der erstinstanzlichen Beschwer.

Das Rechtsmittel der Berufung setzt voraus, dass der Berufungsklager die Beseitigung
einer in der angefochtenen Entscheidung liegenden Beschwer erstrebt. Dies erfordert,
dass der im ersten Rechtszug erhobene Anspruch wenigstens teilweise weiterverfolgt
wird. Die Erweiterung oder Anderung der Klage kann nicht alleiniges Ziel des Rechts-
mittels sein, sondern nur auf der Grundlage eines zulassigen Rechtsmittels verwirklicht
werden (BAG v. 18.09.2019 - 4 AZR 275/18 — Rn. 12). Fir die Frage der Beschwer
kommt es darauf an, wortiber rechtskraftig entschieden werden sollte und wortber tat-
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séachlich entschieden worden ist, mithin auf den Umfang der prozessualen Rechtskraft-
wirkung, die das Urteil haben wirde, wenn es nicht angefochten werden konnte (BAG
18.09.2019 - 4 AZR 275/18 — Rn. 13).

Ausgehend von diesen Grundsatzen verfolgt der Klager mit dem in der Berufungs-
instanz gestellten Hauptantrag die Beseitigung der in der angefochtenen Entscheidung
liegende Beschwer. Zwar ist der Hauptberufungsantrag des Klagers nicht mit dem zu-
letzt gestellten und vom Arbeitsgericht abgewiesenen Antrag vollstandig wortlautiden-
tisch. Der zweitinstanzlich aufgenommene Zusatz dient aber nur der Klarstellung, wel-
che Besitzstandszulage gemeint ist. Eine Anderung des Streitgegenstandes gegen-
Uber demjenigen, Uber welchen das Arbeitsgericht entschieden hat, ergibt sich hieraus
nicht.

Il. Die Klage ist mit dem Hauptantrag zulassig, aber unbegrindet, weil der ,Besitz-
stand Einmalzahlung® nicht zum Monatsgehalt i.S.v. Ziffer Il 8 5 Abs. 2 VO z&hlt.

1. Entgegen der Ansicht der Beklagten ist der Hauptantrag als Feststellungsantrag
i.S.v. 8 256 Abs. 1 ZPO zulassig.

a) Der Antrag bezieht sich in der gebotenen Auslegung auf ein feststellungsféahi-
ges Rechtsverhéltnis i.S.v. § 256 Abs. 1 ZPO.

aa) Zwar konnen gemald 8 256 Abs. 1 ZPO nur Rechtsverhaltnisse Gegenstand
einer Feststellungsklage sein, nicht hingegen blof3e Elemente oder Vorfragen eines
Rechtsverhaltnisses. Eine Feststellungsklage muss sich allerdings nicht notwendig auf
ein Rechtsverhaltnis insgesamt erstrecken. Sie kann sich vielmehr auf einzelne Bezie-
hungen oder Folgen aus einem Rechtsverhaltnis, auf bestimmte Anspriiche oder Ver-
pflichtungen bzw. auch auf den Umfang einer Leistungspflicht beschranken (BAG
26.01.2021 - 3 AZR 139/17 - Rn. 28; BAG v. 13.10.2020 - 3 AZR 410/19 - Rn. 49).

bb) So liegt es hier. Es geht um den Umfang der Leistungspflicht der Beklagten
bezogen auf die dem Klager zustehende Betriebsrente. Die Rechtsgrundlage ist zwar
als solche nicht im Antrag genannt. Die Auslegung ergibt unter Beriicksichtigung des
Parteivorbringens aber, dass die Betriebsrente des Klagers als ehemals unter die Ver-
gutungsgruppe C fallendem Mitarbeiter gemafd Ziffer Il 88 1, 5 VO gemeint ist. Das
streitige Teilrechtsverhaltnis bezieht sich darauf, ob der ,Besitzstand Einmalzahlung®,
wie er sich rechnerisch auf der Grundlage von Ziffer 2 Abs. 1 GBV 1990 ergibt, als
Jletztes Monatsgehalt®i.S.v. Ziffer Il § 5 Abs. 2 VO der Berechnung der Betriebsrente
des Klagers zu Grunde zu legen ist. Wie bereits das Arbeitsgericht ausgefihrt hat, ist
auch klar, welcher Teil des halbjahrlich gezahlten ,Besitzstandes Einmalzahlung“ der
Betriebsrentenberechnung im Sinne des Antrags zu Grunde gelegt werden soll. Es soll
ersichtlich nicht der vollstandige Betrag, sondern nur 1/6 des halbjahrlichen Betrags
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zugrunde gelegt werden. Ob eine solche Berechnung mit 1/6 - unterstellt der ,Besitz-
stand Einmalzahlung® ist ruhegehaltsfahig - rechtlich zutreffend ist, ist eine Frage der
Begrundetheit des Antrags.

b) Das gemal 8§ 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse ist gegeben.

aa) Das rechtliche Interesse des Klagers an der begehrten Feststellung mit dem
Hauptantrag besteht, weil die Beklagte in Abrede stellt, dass der anteilige (1/6) ,Be-
sitzstand Einmalzahlung” als ,letztes Monatsgehalt® i.S.v. Ziffer Il § 5 Abs. 2 VO der
Betriebsrentenberechnung des Klagers zu Grunde zu legen ist. Der Umstand, dass die
Beklagte die Auffassung gewonnen hat, Uberhaupt nicht zur Zahlung des ,Besitzstan-
des Einmalzahlung® verpflichtet zu sein und die diesbezugliche Zahlung eingestellt hat,
andert an dem rechtlichen Interesse i.S.v. 8 256 Abs. 1 ZPO schon deshalb nichts,
weil die Frage, ob ein Anspruch auf die Zahlung besteht, zwischen den Parteien streitig
ist. Feststellungsfahiges Teilrechtsverhaltnis ist, ob der im Wege der Antragsausle-
gung anteilige ,Besitzstand Einmalzahlung“ dem Monatsgehalt i.S.v. Ziffer Il § 5 Abs.
2 VO zugehort und damit bei der Betriebsrentenberechnung zu Grunde zu legen ist.

bb) Dem Feststellungsinteresse steht nicht entgegen, dass der Versorgungsfall
noch nicht eingetreten ist. Dies ist unerheblich (BAG v. 19.11.2019 - 3 AZR 332/18 -
Rn. 14). Der Vorrang der Leistungsklage greift nicht ein, weil die Betriebsrente noch
nicht zur Zahlung fallig ist (BAG v. 15.01.2013 - 3 AZR 169/10 - Rn. 23).

cc) Soweit die Beklagte einwendet, dass derzeit noch gar nicht abzusehen sei, ob
im letzten Monat vor dem Ausscheiden des Klagers der ,Besitzstand Einmalzahlung®
Uberhaupt - nach dem Antrag in der gebotenen Auslegung in einem Umfang von 1/6 -
gezahlt werde bzw. rechtlich zustehe, lasst dies das Feststellungsinteresse nicht ent-
fallen. Eine mogliche Anderung der Sachlage nach Abschluss des Rechtsstreits steht
dem Feststellungsinteresse nicht entgegen. Soweit sich zukinftig die fur die Versor-
gungsverpflichtung der Beklagten maRRgeblichen tatsachlichen oder rechtlichen Ver-
haltnisse andern sollten, entfiele die Rechtskraftwirkung des Feststellungsausspruchs
(BAG v. 10.12.2019 - 3 AZR 478/17 - Rn. 28).

2. Die Klage ist mit dem Hauptantrag unbegriundet, weil der ,Besitzstand Einmal-
zahlung® nicht zum Monatsgehalt i.S.v. Ziffer Il § 5 Abs. 2 VO zahlt. Dies hat bereits
die 12. Kammer des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf Gberzeugend in dem Parallel-
verfahren (Urteil v. 05.05.2021 — 12 Sa 844/20 —) ausgefuhrt. Dieser Begriindung, die
im nachfolgend im Wesentlichen wiedergegeben wird, schliel3t sich die 6. Kammer an.

a) Soweit der Klager sein Begehren zunachst darauf stiitzt, dass ihm die Uber-
nahme der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung von Beginn an - wie auch an-
deren Arbeitnehmern - im Einstellungsgesprach individualrechtlich zugesagt, die Er-
stattung anschlie3end praktiziert worden sei und ein daraus folgender Anspruch auf
monatliche Erstattung des Arbeithehmeranteils zur Sozialversicherung ihm nach wie
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vor zustehe, ist dem nicht zu folgen. Sollten entsprechende AuRerungen in den Ein-
stellungsgespréachen erfolgt sein - was die Beklagte bestreitet - begriindeten diese nur
den Hinweis auf eine bei der Beklagten bestehende Praxis im Sinne einer Gesamtzu-
sage oder betrieblichen Ubung, die mit In-Kraft-Treten des ERTV abgeltst worden ist.
Nachdem der ERTV in Kraft getreten war, bestand fur den Klager kein Anspruch auf
eine Ubernahme der Arbeitnehmeranteile der Sozialversicherung gegeniiber der Be-
klagten mehr.

aa) Eine Gesamtzusage ist die an alle Arbeitnehmer des Betriebs oder einen nach
abstrakten Merkmalen bestimmten Teil von ihnen in allgemeiner Form gerichtete aus-
drickliche Willenserklarung des Arbeitgebers, bestimmte Leistungen erbringen zu wol-
len (BAG v. 23.01.2018 - 1 AZR 65/17 - Rn. 26). Eine ausdrickliche Annahme des in
der Erklarung enthaltenen Antrags i.S.v. 8 145 BGB wird dabei nicht erwartet. lhrer
bedarf es nicht. Das in der Zusage liegende Angebot wird gemal3 § 151 BGB ange-
nommen und erganzender Inhalt des Arbeitsvertrags. Gesamtzusagen werden bereits
dann wirksam, wenn sie gegenuber den Arbeitnehmern in einer Form verlautbart wer-
den, die den einzelnen Arbeitnehmer typischerweise in die Lage versetzt, von der Er-
klarung Kenntnis zu nehmen. Auf dessen konkrete Kenntnis kommt es nicht an. Die
Arbeitnehmer erwerben einen einzelvertraglichen Anspruch auf die zugesagten Leis-
tungen, wenn sie die betreffenden Anspruchsvoraussetzungen erfillen (BAG v.
23.01.2018 - 1 AZR 65/17 - Rn. 26; BAG v. 20.08.2014 - 10 AZR 453/13 - Rn. 14; BAG
v. 13.11.2013 - 10 AZR 848/12 - Rn. 16).

Unter einer betrieblichen Ubung ist die regelmaRige Wiederholung bestimmter Verhal-
tensweisen des Arbeitgebers zu verstehen, aus denen die Arbeitnehmer schlie3en
kénnen, ihnen solle eine Leistung oder eine Vergunstigung auf Dauer eingeraumt wer-
den (BAG v. 27.04.2016 - 5 AZR 311/15 - Rn. 27). Aus diesem als Vertragsangebot
zu wertenden Verhalten des Arbeitgebers, das von den Arbeitnehmern in der Regel
stillschweigend angenommen wird (8 151 BGB), erwachsen vertragliche Anspriiche
auf die Ublich gewordenen Leistungen. Erbringt der Arbeitgeber die Leistungen fur den
Arbeitnehmer erkennbar aufgrund einer anderen Rechtspflicht, kann der Arbeitnehmer
nicht davon ausgehen, ihm solle eine Leistung auf Dauer unabhéngig von dieser
Rechtspflicht gewahrt werden (BAG v. 27.04.2016 - 5 AZR 311/15 - Rn. 27; BAG v.
19.03.2014 - 5 AZR 954/12 - Rn. 43).

bb) In Anwendung dieser Grundsatze liegt selbst dann keine einzelvertragliche Zu-
sage vor, wenn man den diesbeziglichen tatsachlichen Vortrag des Klagers hinsicht-
lich der AuRerungen im Rahmen von Einstellungsgesprachen unterstellt. Derartige Au-
Berungen waren erkennbar so zu verstehen, dass die Beklagte auf ihre damalige all-
gemeine Praxis der Ubernahme des Arbeitnehmeranteils zur Sozialversicherung hin-
gewiesen hat. Selbst wenn der Klager im Einstellungsgesprach gesagt haben sollte,
dass er nicht bereit sei, ,fir das Gehalt“ anzufangen und die Beklagte erst dann ent-
gegnet haben sollte, er moge die Erstattung der Sozialversicherungsbeitrage beden-
ken, so ist auch dies aus der Sicht des Erklarungsempfangers nichts anderes als der
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Hinweis auf die tatsachliche Handhabung im Sinne einer Gesamtzusage oder beste-
henden betrieblichen Ubung, die allen Arbeitnehmern und damit ebenfalls dem Klager
zukommen sollte. Der Klager hatte keinen Anlass zur Annahme, ihm solle der An-
spruch selbst dann gewahrt werden, wenn die anderen Arbeitnehmer die Leistung
nicht mehr erhielten.

cc) Diese Rechtsgrundlage war tarif- und betriebsvereinbarungsoffen ausgestaltet.

(1) Fur Allgemeine Geschaftsbedingungen hat der 1. Senat des Bundesarbeitsge-
richts entschieden, dass bei deren Verwendung stets konkludent die Abanderung
durch betriebliche Normen vorbehalten ist, soweit der Vertragsgegenstand einen kol-
lektiven Bezug hat (BAG v. 05.03.2013 - 1 AZR 417/12 - Rn. 60). Der 3. Senat des
Bundesarbeitsgerichts hat entschieden, dass im Wege der Gesamtzusage erteilte
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung ublicherweise der Abanderbarkeit un-
terliegen (BAG v. 10.03.2015 — 3 AZR 56/14 - Rn. 32). Demgegeniber hat sich der
4. Senat des Bundesarbeitsgerichts kritisch zur konkludenten Annahme einer ,Be-
triebsvereinbarungsoffenheit® insbesondere im Hinblick auf die AGB-Kontrolle einer
solchen Klausel gedul3ert (BAG v. 11.04.2018 - 4 AZR 119/17 -). Fur die Entscheidung
dieses Rechtsstreits kommt es auf den Meinungsstreit nicht an.

(2) Der mit dem Klager abgeschlossene Arbeitsvertrag war in 8 6 ausdricklich ta-
rifvertrags- und betriebsvereinbarungsoffen ausgestaltet. GemaR § 6 Abs. 2 des Ar-
beitsvertrags sollten nach Abschluss tarifvertraglicher Regelungen und/oder Betriebs-
vereinbarungen diese in ihrer jeweils glltigen Fassung Vertragsbestandteil werden.
Diese sollten, wie sich aus dem Zusammenhang mit 8 6 Abs. 1 des Arbeitsvertrags
ergibt, die Arbeitsbedingungen fur die Mitarbeiter der Beklagten ablésen, die gemaf
8 6 Abs. 1 des Arbeitsvertrags bis zum Abschluss tarifvertraglicher Regelungen und/o-
der von Betriebsvereinbarungen gelten sollten. Zwar ist die Ubernahme des Arbeit-
nehmeranteils zur Sozialversicherung in den umfassenden Arbeitsbedingungen, die
aus mehreren Teilen bestehen, nicht ausdrucklich enthalten. Bereits § 3 Abs. 2 Nr. 1
Gehaltsvereinbarungen belegt aber, dass die Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteile
zur Sozialversicherung bekannt und in den Gehaltsvereinbarungen als Teil der Arbeits-
bedingungen in Form von Personalaufwendungen angesprochen werden. Zudem
zeigt 8 5 Abs. 2 Nr. 3 Gehaltsvereinbarungen, dass es neben der monatlichen Vergu-
tung fur die Arbeitnehmer der Vergutungsgruppe C die Jahresbeziige und sonstige
Leistungen gab. Diese orientierten sich an den Beziigen vergleichbarer Berufsgruppen
im Konzern. Damals gehorte die Beklagte zum Konzern der WestLB, deren Arbeitneh-
mer sich auf Antrag von der Sozialversicherungspflicht befreien lassen konnten. Die
Ubernahme der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung bei der Beklagten war
dem nachgebildet und ist so ohne weiteres als ,sonstige Leistung”i.S.v. § 5 Abs. 2
Nr. 3 Gehaltsvereinbarungen zu verstehen. Als solche sonstige Leistung erfasste der
Vorbehalt in § 6 Abs. 2 des Arbeitsvertrags auch die damalige monatliche Ubernahme
der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung durch die Beklagte.
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dd) Die bisherige Handhabung im Sinne einer Gesamtzusage oder betrieblichen
Ubung gerichtet auf die monatliche Ubernahme des Arbeitnenmeranteils zur Sozial-
versicherung ist durch die nachfolgenden tariflichen Regelungen des ERTV auf der
Grundlage der oben dargestellten Tarifvertragsoffenheit abgeldst worden. Der ERTV
hat diese sonstige Leistung i.S.v. 8 5 Abs. 2 Nr. 3 Gehaltsvereinbarungen abgeldst.
Der ERTV hat zusammen mit dem Entgelttarifvertrag die bisherige Gehaltsstruktur bei
der Beklagten umfassend geregelt. So wurden u.a. das Tarifentgelt (§ 3 ERTV),
Nacht-, Sonn- und Feiertagszuschlage (§ 4 ERTV), Mehrarbeit (§ 5 ERTV) und Son-
derzahlungen (8 6 ERVT) normiert. Die Abldsung samtlicher Einkommensbestandteile
und damit auch der sonstigen Leistung ,Ubernahme des Arbeitnehmeranteils an der
Sozialversicherung® wird an 8 9 Nr. 1 ERTV deutlich. Der darin enthaltene Besitz-
standsausgleich knupft an das durchschnittliche Monatseinkommen der letzten 34 Mo-
nate an. Es wird hier ausdricklich der umfassende Begriff des ,Einkommens® ge-
braucht. Dieser Begriff ist weiter als derjenige des Gehalts und umfasst grundsatzlich
alle Einkommensteile, die nicht ausdricklich ausgenommen sind (vgl. dazu BAG
19.01.2011 - 3 AZR 83/09 - Rn. 35). Er erfasst hier die bisherige sonstige Leistung der
Ubernahme der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung. Der Gesamtzusammen-
hang des ERTV stiitzt das Ergebnis, denn der ERTV verwendet im Ubrigen z.B. den
Begriff des Tarifentgelts (z.B. 8 3 Nr. 1 ERTV). Dieses Verstandnis entspricht auch
dem Sinn und Zweck einer umfassenden Sicherung des bisherigen Besitzstandes. Die
tatsachliche Praxis bei der Beklagten bestatigt dies. Dementsprechend gehen auch
beide Parteien dieses Rechtsstreits davon aus, dass im tariflichen Entgeltsystem der
Vergutungsgruppe C bereits die Erstattung der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversi-
cherung enthalten war, wobei lediglich Uneinigkeit besteht, in welchem Umfang diese
in die Besitzstandszulage gemall 8 9 Nr. 1 ERTV eingeflossen sind. Dieses allgemeine
Verstandnis wird durch die GBV 1990 bestétigt. Die Herausrechnung der Arbeitneh-
merbeitrage zur Sozialversicherung aus dem Besitzstand des § 9 Nr. 1 ERTV gemal
Ziffer 2 Abs. 2 GBV 1990 und die daraus folgende Aufspaltung der bisherigen Lohnart
,BESITZS.WAHRUNG" in die zwei Lohnarten ,BESITZS.WAHRUNG" und ,BESITZ-
STAND SV* ergibt nur dann Sinn, wenn die Ubernahme der Arbeitnehmeranteile zur
Sozialversicherung zuvor in dem Besitzstand des § 9 Nr. 1 ERTV enthalten war. Da
der ERTV diesbezuglich eine ausdrickliche Regelung enthielt, hat er die bisherige
Regelung auf der Grundlage einer Gesamtzusage oder betrieblichen Ubung gerichtet
auf die monatliche Ubernahme des Arbeitnehmeranteils zur Sozialversicherung voll-
standig abgel6st. Dem steht nicht entgegen, dass bei Zugrundelegung des ERTV kunf-
tige Steigerungen des Arbeitnehmeranteils an der Sozialversicherung nicht mehr zu
erstatten waren und die bisherige und im Besitzstand des § 9 Nr. 1 ERTV enthaltene
Erstattung durch die Anrechnung kinftiger Tariferhéhungen gemafl 8 9 Nr. 3 ERTV
aufgezehrt werden wirde. Es mag sein, dass die Tarifvertragsparteien dies nicht be-
dacht haben. Die tarifliche Regelung ist gleichwohl abschlieBend und eindeutig. Es
wird ein neues Tarifentgelt festgelegt und die Erstattung der Arbeithehmeranteile zur
Sozialversicherung nur noch im Besitzstand des 8§ 9 Nr. 1 ERTV bertcksichtigt. Die
bisherige Regelung im Sinne einer Gesamtzusage oder bestehenden betrieblichen
Ubung gerichtet auf die monatliche Ubernahme des Arbeitnehmeranteils zu den So-
zialversicherungsbeitragen war damit vollstandig abgeldst und bestand nicht mehr.
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b) Soweit der Klager sein Begehren sodann in zweiter Linie darauf stitzt, dass ihm
der ,Besitzstand Einmalzahlung® auf der Grundlage von Ziffer 2 Abs. 1 GBV 1990 zu-
stehe, vermag dies den Feststellungsantrag ebenfalls nicht zu begrtinden. Diese Be-
stimmung der GBV 1990 ist wegen eines Verstol3es gegen 8 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG
unwirksam.

aa) Nach 8§ 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG kdnnen Arbeitsentgelte und sonstige Arbeits-
bedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder tblicherweise geregelt werden,
nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein. Dies gilt nach Satz 2 der Vorschrift
nur dann nicht, wenn und soweit ein Tarifvertrag den Abschluss ergédnzender Betriebs-
vereinbarungen ausdriicklich zul&sst. Eine tarifliche Regelung von Arbeitsbedingun-
gen liegt vor, wenn diese in einem nach seinem rdumlichen, betrieblichen, fachlichen
und personlichen Geltungsbereich einschlagigen Tarifvertrag enthalten sind und der
Betrieb in den Geltungsbereich dieses Tarifvertrags fallt (BAG v. 12.03.2019 -
1 AZR 307/17 - Rn. 32). Eine die Sperrwirkung auslosende tarifliche Regelung setzt
dabei voraus, dass der Tarifvertrag hinsichtlich der in Frage stehenden Arbeitsbedin-
gungen eine positive Sachregelung enthélt. Der Umfang einer tariflichen Regelung ist
durch Auslegung des Tarifvertrags zu ermitteln. Dabei ist insbesondere der Gesetzes-
zweck des 8§ 77 Abs. 3 BetrVG zu berlcksichtigen, der verhindern will, dass Gegen-
stande, derer sich die Tarifvertragsparteien angenommen haben, konkurrierend durch
Betriebsvereinbarung geregelt werden (BAG v. 29.10.2002 - 1 AZR 573/01 - Rn. 16).

bb) So liegt es hier.

(1) Der in seinem Anwendungsbereich einschlagige ERTV enthélt, wie die obigen
Ausfliihrungen belegen, eine positive Sachregelung zu der vorherigen Ubernahme der
Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung. Das eingefiihrte Tarifentgelt hat diese
sonstige Leistung abgel6st und sie nur noch eingeschrankt innerhalb des Besitz-
standsausgleichs des § 9 Nr. 1 ERTV geschutzt. Die Tarifvertragsparteien haben die
Frage der Ubernahme des Arbeitnehmeranteils an den Sozialversicherungsbeitragen
gesehen und diese einer abschlieRenden - lediglich aus Sicht des Klagers nicht aus-
reichenden - Regelung zugefuhrt. Wenn entgegen der tariflichen Regelung eine bes-
sere, weil umfassende Regelung erstrebt wurde, dann oblag es den Tarifvertragspar-
teien, eine solche Regelung zu schaffen. Es ist durch Ziffer 2 GBV 1990 gerade der
Schutzzweck des 8 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG betroffen. Durch die Erstattung der kinf-
tigen Steigerungen des Arbeitnehmeranteils der Sozialversicherungsbeitrage (Ziffer 2
Abs. 1 GBV 1990) sowie die Einfuhrung einer von § 9 Nr. 3 ERTV abweichenden ab-
gespaltenen anrechnungsfesten Zulage (Ziffer 2 Abs. 2 GBV 1990) haben die Be-
triebsparteien konkurrierend zu den Tarifvertragsparteien eine weitergehende Rege-
lung zu dem bereits von den Tarifvertragsparteien geregelten Gegenstand getroffen.
Genau dies will § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG verhindern. Im Ubrigen haben die Tarifver-
tragsparteien an der Besitzstandsregelung in 8 9 ERTV bis zum ERTV 2020 unveran-
dert festgehalten.
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(2) Die tariflichen Regelungen des ERTV enthalten insoweit keine Offnungsklausel.
Gemal § 77 Abs. 3 Satz 2 BetrVG gilt die Regelungssperre des § 77 Abs. 3 Satz 1
BetrVG nicht, wenn ein Tarifvertrag den Abschluss erganzender Betriebsvereinbarun-
gen ausdrucklich zulasst. Dies muss nicht wortlich geschehen. Die Zulassung muss
im Tarifvertrag nur deutlich zum Ausdruck kommen. Wollen die Tarifvertragsparteien
den Betriebspartnern nach 8 77 Abs. 3 Satz 2 BetrVG eine nicht nur die tariflichen
Angelegenheiten ergdnzende, sondern sogar eine hiervon abweichende Regelungs-
befugnis einrdumen, muss dies mit der gebotenen Deutlichkeit erfolgen. Aus der Ta-
rifnorm muss sich hinreichend klar ergeben, dass die Betriebsparteien im Rahmen ih-
rer Rechtsetzung die im Tarifvertrag festgelegten Bedingungen abandern durfen (BAG
v.12.03.2019 — 1 AZR 307/17 - Rn. 32; BAG v. 29.10.2002 - 1 AZR 573/01 - Rn. 16).
Eine solche Regelung ist in dem ERTV nicht enthalten.

cc) Die Regelungssperre des 8§ 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG ist vorliegend nicht auf
Grund der Schutzfunktion der in 8 87 Abs. 1 BetrVG geregelten Mitbestimmungsrechte
des Betriebsrats beseitigt. Allerdings greift der Tarifvorbehalt des § 77 Abs. 3 Satz 1
BetrVG dann nicht ein, soweit es sich um Angelegenheiten der erzwingbaren Mitbe-
stimmung nach § 87 Abs. 1 BetrVG handelt. Ein Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats ist nach 8§ 87 Abs. 1 Eingangshalbsatz BetrVG nur dann ausgeschlossen, wenn
eine zwingende tarifliche Regelung vorliegt (BAG v. 18.02.2015 - 4 AZR 778/13 - Rn.
20). 8 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG fihrt daher auch im Anwendungsbereich des 8§ 87
Abs. 1 BetrVG dann zur - vollstandigen oder partiellen - Unwirksamkeit einer betriebli-
chen Regelung, wenn dieser eine zwingende tarifliche Regelung entgegensteht (BAG
v. 29.04.2004 - 1 ABR 30/02 - Rn. 101), weil der Arbeitgeber tarifgebunden ist (BAG
12.03.2019 — 1 AZR 307/17 - Rn. 39; BAG v. 09.12.2003 - 1 ABR 52/02 - Rn. 31). So
liegt es hier, denn die Beklagte ist als Vertragspartei des ERTV tarifgebunden.

dd) Der Klager stitzt sich zur Begriindung seiner gegenteiligen Auffassung zu Un-
recht u.a. auf das Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 05.11.2014 -
4 Sa 882/14. Gegenstand der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Hamm war al-
lein die Ruhegehaltsfahigkeit der beiden aufgespaltenen monatlichen Besitzstands-
zahlungen ,Besitzstand“ und .SV Besitzstand® . Diese sind hier nicht Streitgegenstand.
Mit der Wirksamkeit der GBV 1990 hat sich das LAG Hamm in der vorgenannten Ent-
scheidung nicht befasst.

c) Soweit der Klager sein Begehren hilfsweise trotz Unwirksamkeit der GBV 1990
auf eine entsprechende Gesamtzusage stitzt, begriindet auch dies die Ruhegehalts-
fahigkeit i.S.v. Ziffer Il 8 5 Abs. 2 VO nicht. Die entscheidende Kammer lasst ebenso
wie die 12. Kammer in dem o.g. Parallelverfahren offen, ob die Regelungen der GBV
1990 ganz oder teilweise in eine Gesamtzusage umgedeutet werden kdnnen. Selbst
wenn eine Gesamtzusage anzunehmen ware, hatte sie allenfalls den Inhalt, den Be-
sitzstand Einmalzulage, so wie er vor der Einstellung der Zahlung an den Klager ge-
wahrt wurde, halbjahrlich zu erstatten. In einer solchen Zahlung liegt kein ,Monats®-
gehalti.S.v. Ziffer Il § 5 Abs. 2 VO.
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aa) Eine halbjahrliche Leistung kann nicht Bestandteil des versorgungsfahigen Ent-
gelts sein. Dies ergibt die Auslegung der Versorgungsordnung.

aaa) Die VO ist als Gesamtbetriebsvereinbarung wegen ihres normativen Charakters
nach den fur Tarifvertrage und fir Gesetze geltenden Grundséatzen auszulegen. Dabei
ist vom Wortlaut der Bestimmung und dem durch ihn vermittelten Wortsinn auszuge-
hen. Insbesondere bei unbestimmtem Wortsinn sind der wirkliche Wille der Betriebs-
parteien und der von ihnen beabsichtigte Zweck zu berlcksichtigen, soweit sie im Text
ihren Niederschlag gefunden haben. Abzustellen ist ferner auf den Gesamtzusammen-
hang der Regelungen, weil dieser Anhaltspunkte fur den wirklichen Willen der Be-
triebsparteien geben kann. Soweit kein eindeutiges Auslegungsergebnis mdglich ist,
kommen ohne Bindung an eine Reihenfolge weitere Auslegungskriterien wie etwa eine
regelmafiige Anwendungspraxis oder die Normengeschichte in Betracht. Im Zweifel
gebuhrt derjenigen Auslegung der Vorzug, die zu einem sachgerechten, zweckorien-
tierten, praktisch brauchbaren und gesetzeskonformen Verstandnis der Bestimmung
fuhrt (BAG 21.01.2020 - 3 AZR 656/18 - Rn. 15).

bbb) Bemessungsgrundlage ist gemal3 Ziffer Il § 5 Abs. 2 VO das letzte Monatsgehalt.
Diese Bemessungsgrundlage bestimmt den Umfang der angemessenen Gesamtver-
sorgung, welche sich aus den Rentenbeziigen der gesetzlichen Rentenversicherung
und den Versorgungsleistungen der Beklagten zusammensetzt. Der Begriff ,Monats-
gehalt bezieht sich auf die Zahlungsweise und den Abrechnungszeitraum (BAG v.
21.01.2014 — 3 AZR 362/14 - Rn. 32; BAG v. 13.11.2012 — 3 AZR 557/10 - Rn. 22).
Es handelt sich bei dem Monatsgehalt nur um solche Zahlungen, die der Arbeitnehmer
bezogen auf den Abrechnungszeitraum eines Monats erhalt (BAG v. 21.01.2014 - 3
AZR 362/14 - Rn. 32). Dies wird hier noch zusatzlich dadurch deutlich, dass auf das
Jletzte“ Monatsgehalt abgestellt wird und es keine Durchschnittsberechnung gibt. Die
halbjahrliche Erstattung des Arbeitnehmeranteils zur Sozialversicherung, die sich in
der Summe aus schwankenden monatlichen Erstattungsbetragen zusammensetzt, ist
gerade keine auf den Monatszeitraum bezogene Leistung, sondern eine halbjahrliche
Gesamtleistung. Dies kommt zugleich in der Bezeichnung “Besitzstand Einmalzah-
lung“ zum Ausdruck. Ein Abstellen auf den Durchschnitt des Erstattungsbetrags in
Hohe von 1/6 dieses halbjahrlichen Erstattungsbetrags lasst sich Ziffer 11 § 5 Abs. 2
VO nicht entnehmen.

bb) Eine etwaig nach Inkrafttreten des ERTV neu begrindete Gesamtzusage umfasst
keine monatlichen Leistungen.

aaa) Eine wegen Verstol3 gegen 8 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG unwirksame Betriebsver-
einbarung kann nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts unter Umstan-
den entsprechend § 140 BGB in eine Gesamtzusage umgedeutet werden (BAG v.
19.11.2019 - 3 AZR 129/18 - Rn. 59; BAG v. 23.01.2018 - 1 AZR 65/17 - Rn. 27).
Allerdings unterliegt nicht die Betriebsvereinbarung als kollektiv-rechtliches Gestal-
tungsmittel der Umdeutung. Vielmehr bezieht sich die Umdeutung auf besondere Um-
stande, welche die Annahme rechtfertigen, der Arbeitgeber habe sich unabhangig von
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der Betriebsvereinbarung auf jeden Fall verpflichten wollen, seinen Arbeithehmern die
in der Betriebsvereinbarung vorgesehenen Leistungen zu gewahren. Dabei ist vor al-
lem zu bertcksichtigen, dass sich der Arbeitgeber von einer Betriebsvereinbarung
durch Kiindigung jederzeit losen kann, wahrend eine Anderung der Arbeitsvertrage,
zu deren Inhalt eine Gesamtzusage wird - vorbehaltlich einer etwaigen Betriebsverein-
barungsoffenheit -, nur einvernehmlich oder durch gerichtlich tberpriifbare Ande-
rungskindigung maoglich ist. Ein hypothetischer Wille des Arbeitgebers, sich unabhén-
gig von der Wirksamkeit einer Betriebsvereinbarung auf Dauer einzelvertraglich zu bin-
den, kann daher nur in Ausnahmefallen angenommen werden. Ein solcher Rechtsbin-
dungswille vermag vor allem nicht aus den in der Betriebsvereinbarung selbst getroffe-
nen Regelungen geschlossen werden. Er muss sich aus auf3erhalb der Betriebsver-
einbarung liegenden Umstanden ergeben und auf einen Verpflichtungswillen des Ar-
beitgebers losgeldst von der Betriebsvereinbarung und gegentber allen oder einer
Gruppe von Arbeitnehmern gerichtet sein (BAG v. 19.11.2019 - 3 AZR 129/18 - Rn.
59; BAG v. 23.01.2018 - 1 AZR 65/17 - Rn. 27).

bbb) Es kann dahingestellt bleiben, ob danach hier eine Umdeutung in eine Gesamt-
zusage vorzunehmen ware. Eine solche ware jedenfalls nicht auf eine monatliche Zah-
lung gerichtet, sondern allenfalls auf eine halbjahrliche Erstattung des kinftigen Ar-
beitnehmeranteils an dem Sozialversicherungsbeitrag. Die Kammer hat dabei zu
Gunsten des Klagers den von ihm behaupteten Sachverhalt unterstelit.

Zunachst einmal enthielt die - unwirksame - Regelung in Ziffer 2 Abs. 1 GBV 1990 fur
die hier in Rede stehende Erstattung keinen Zahlungszeitpunkt. An einen solchen kann
unabhéangig davon, dass ohnehin auf einen Verpflichtungswillen losgel6st von der un-
wirksamen Betriebsvereinbarung abzustellen ist, nicht angekntpft werden. In der Pra-
xis fand nach Inkrafttreten des ERTV nur noch eine halbjéahrliche Erstattung von Ar-
beitnehmerbeitragen zur Sozialversicherung statt, wofir unstreitig abrechnungs- oder
buchungstechnische Grinde ausschlagegebend waren. Es waren laut der vom Klager
in Bezug genommenen Erklarung des fir die Abrechnungen zustandigen Mitarbeiters
P. Vereinfachungsgriinde, die zu der Umstellung des Zahlungsrhythmus geflhrt ha-
ben, weil jede Sonderzahlung (Uberstunden, Tantieme, Urlaubsgeld, Gehaltsnachzah-
lungen) zu einer Veranderung der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung fihrte.
Ein Wille der Beklagten, die Zahlungen bei Unwirksamkeit der Ziffer 2 Abs. 1 GBV
1990 monatlich zu leisten oder als solche zu behandeln, lasst sich daraus nicht ent-
nehmen. Einen solchen Willen der Beklagten, trotz der sich daraus ergebenden prak-
tischen Probleme eine Gesamtzusage auf eine monatliche Zahlung zu begriinden,
hatte diese erkennbar nicht. Sie wollte keine monatliche Erstattung mehr, sondern eine
nur noch halbjahrliche, weil allein diese praxistauglich war. Wenn die GBV 1990 uber-
haupt in eine Gesamtzusage umgedeutet werden kann, dann kann diese nur auf eine
halbjahrliche Erstattung gerichtet gewesen sein. Selbst wenn die damalige Geschafts-
fuhrung nach In-Kraft-Treten noch einmal zugesagt haben sollte, die monatlichen Ar-
beithnehmeranteile zur Sozialversicherung wirden dbernommen und zum Jahresende
nachgezahlt, ergédbe sich daraus nichts anderes. Es handelte sich nur um die Ankin-
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digung einer Nachzahlung, die gerade nicht monatlich, sondern im Nachhinein fur ei-
nen langeren Zeitraum erfolgen sollte. Dem schloss sich die halbjahrliche Abrech-
nungspraxis an. Und auch als die Pflegeversicherung eingefiihrt wurde und ein neuer
moglicherweise zu erstattender Arbeitnehmeranteil an Sozialversicherung hinzukam,
anderte sich die Zahlungsweise nicht.

d) Unabhangig von Vorstehendem zu 1l.2.a., 11.2.b und Il.2.c besteht zu allen drei
genannten Streitgegenstéanden der Zahlung in der oben genannten Reihenfolge hin-
sichtlich des Besitzstandes Einmalzahlung keine Ruhegehaltsfahigkeit i.S.v. Ziffer Il
§ 5 Abs. 2 VO. Wie die 12. Kammer des LAG Dusseldorf im Urteil vom 05.05.2021 —
12 Sa 844/20 — Uiberzeugend dargelegt hat, ergibt die Auslegung dieser Bestimmung,
dass der ,Besitzstand Einmalzahlung“ nicht erfasst wird. Die Ubernahme der Arbeit-
nehmeranteile zur Sozialversicherung ist ndmlich grundsatzlich und unabhéangig vom
Zahlungsrhythmus nicht von dem Begriff des Monatsgehalts i.S.v. Ziffer 1l § 5 Abs. 2
VO erfasst.

aa) Auszugehen ist zunachst vom Wortlaut der Bestimmung, der auf das letzte Mo-
natsgehalt ohne - so der Klammerzusatz - Sozialzulagen, Mehrarbeits- und Abschluss-
vergutungen oder &hnliches abstellt. Damit definiert die VO nicht, was zum Monats-
gehalt gehoéren soll, sondern nimmt, ausgehend von diesem Begriff, lediglich be-
stimmte Leistungen, namlich diejenigen des Klammerzusatzes aus diesem Begriff her-
aus. Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch umfasst das Gehalt nur Geldleistungen,
nicht aber geldwerte Vorteile und Sachleistungen (vgl. BAG v. 13.11.2012 -
3 AZR 557/10 — Rn. 22). Der Begriff des Monatsgehalts ist hier nicht etwa deshalb
weiter zu verstehen, weil ansonsten die Herausnahme der in der Klammer genannten
Entgeltbestandteile tberflissig ware. Der Klammerzusatz hat hier lediglich einen klar-
stellenden Charakter. Mit der Verwendung des Begriffs ,Monatsgehalt“ haben die Be-
triebsparteien namlich bewusst einen engen Entgeltbegriff verwendet. Dies wird dar-
aus ersichtlich, dass die VO auch andere Vergutungs-Bezeichnungen wie z.B. in Ziffer
Il 8 7 VO fur die Anrechnung von Entgelt den umfassenderen Begriff des Arbeitsein-
kommens oder der Einkinfte, womit sdmtliche Einnahmen aus unselbstandiger und
selbstandiger Arbeit gemeint sind, verwendet. Fur die Versorgung der Personen der
Vergutungsgruppen A und B, die anders als bei der Vergutungsgruppe C nicht als
Gesamtversorgung ausgestaltet ist, wird in Ziffer | § 4 VO der Begriff der pensionsfa-
higen Bezlige verwandt. Der Begriff der "Beziige" ist erkennbar weiter gefasst als der
Begriff des Monatsgehalts. Er erfasst von seinem Wortlaut her all das, was der Arbeit-
nehmer vom Arbeitgeber "bezogen”, also erhalten hat. Dies sind z.B. auch Zulagen,
Zuschlage, Gratifikationen und Sonderzahlungen - wie Urlaubs- und Weihnachtsgeld
-, aber auch Kostenerstattungen, wie z.B. eine Kontofilhrungsgebihr (BAG v.
19.01.2011 - 3 AZR 83/09 — Rn. 34 f.). Wenn dieselben Betriebsparteien dann in
8§ 5 Abs. 2 VO mit dem Begriff ,Monatsgehalt eine hiervon abweichende Vergutungs-
bezeichnung verwenden, die gemeinhin in einem engeren Sinne verstanden wird, so
spricht dies dafiir, dass die Ubernahme des Arbeitnehmeranteils an der Sozialversi-
cherung nicht vom Begriff des Monatsgehalts i.S.v. Ziffer Il 8 5 Abs. 2 VO erfasst ist.
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Mit dieser Zahlung wird namlich ein wirtschaftlich eigentlich bei den Arbeitnehmern
anfallender Aufwand erstattet und von der Beklagten Gbernommen. Der Umstand,
dass eine solche Zahlung an die Arbeitnehmer nur als weitere Bruttozahlung erfolgen
kann, andert am Charakter der Erstattung eines Aufwands nichts (vgl. bereits LAG
Dusseldorf v. 13.06.2018 - 12 Sa 145/18 - Rn. 212; a.A. LAG Hamm v. 05.11.2014 —
4 Sa 882/14 -).

bb) Selbst wenn man aber davon ausginge, dass die Erstattung der Arbeitnehmerbei-
trage zur Sozialversicherung ,Gehalt® im Sinne der Versorgungsordnung waren, so
ware ihre Versorgungsfahigkeit zumindest aufgrund des Klammerzusatzes ausge-
schlossen. Wie bereits die 12. Kammer im Urteil vom 05.05.2021 zutreffend dargelegt
hat, handelt es sich bei der Ubernahme des Arbeitnehmeranteils an den Sozialversi-
cherungsbeitrdgen um eine ,ahnliche® Leistung im Sinne des Klammerzusatzes (a.A.
LAG Hamm v. 05.11.2014 — 4 Sa 882/14 -). Zwar ist die Ubernahme des Arbeitneh-
meranteils an der Sozialversicherung nicht mit Mehrarbeits- oder Abschlussvergutun-
gen vergleichbar. Hingegen ist die Ubernahme des Arbeitnehmeranteils mit den Sozi-
alzulagen vergleichbar. Wie Ziffer 11 § 10 VO zu entnehmen ist, haben die Betriebs-
parteien unter den ,Sozialzulagen“ die Haushalts- und Kinderzulagen verstanden.
Diese werden anlassgebunden und zweckbezogen im Hinblick auf einen bestimmten
Aufwand gewahrt. Wie aufgezeigt handelt es sich auch bei der Ubernahme des Arbeit-
nehmeranteils zum Sozialversicherungsbeitrag um eine Art Aufwandsentschadigung.
Die Zahlung ist ebenso zweckbezogen wie die Haushalts- und Kinderzulage. Sie wird
— anders als die Besitzstandszulage nach § 9 ERTV — nicht losgeldst von den anfal-
lenden Arbeitnehmeranteilen zum Sozialversichersicherungsbeitrag gezahlt, wie die
aufgetretene Berechnungsproblematik, die zur halbjahrlichen Erstattung fiihrte, plas-
tisch zeigt. Es wird nur der jeweils konkret angefallene Aufwand erstattet. Dies ist eine
ahnliche Leistung im Sinne des Klammerzusatzes von Ziffer Il 8 5 Abs. 2 VO.

cc) Fur das obige Auslegungsergebnis spricht weiterhin der Sinn und Zweck der
Regelung in Ziffer Il 8 5 VO. Es wird dort eine Gesamtversorgung geregelt, die sich
grundsatzlich aus den Leistungen der gesetzlichen Rentenversicherung und der Ver-
sorgungsleistung der Beklagten zusammensetzt. Ziffer Il 8 5 Abs. 2 VO bestimmt den
sich aus diesen beiden Komponenten zusammensetzenden Gesamtversorgungsbe-
darf ankniipfend an die dort genannten Prozentséatze in Abhangigkeit von der Dienst-
zeit, die auf das hier in Rede stehende letzte Monatsgehalt anzuwenden sind. Mit dem
letzten Monatsgehalt und den darauf anzuwendenden Prozentsatzen wird mithin nicht
etwa die Betriebsrentenleistung bestimmt, sondern der Gesamtversorgungsbedarf.
Diese Zwecksetzung spricht deutlich dagegen, den Arbeitnehmeranteil zur Sozialver-
sicherung zum ,letzten Monatsgehalt” in diesem Sinne hinzuzuzahlen. Der Arbeitneh-
meranteil zum Sozialversicherungsbeitrag beinhaltet auch den Arbeithehmeranteil zur
gesetzlichen Rentenversicherung, der dazu dient, die Gesamtversorgung zu erhéhen.
Er soll damit dazu beitragen, den Gesamtversorgungsbedarf, der durch Ziffer Il 8§ 5
Abs. 2 VO definiert wird, zu befriedigen. Eine Einbeziehung in die Berechnung der
Gesamtversorgung ware systemwidrig (vgl. BAG v. 08.12.2020 - 3 AZR 437/18 - Rn.
53; BAG v. 19.08.2008 - 3 AZR 1101/06 - Rn. 19).
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Hinzu kommt Folgendes. Es mag sein, dass bis zum Eintritt des Ruhestandes die
Ubernahme des Arbeitnehmeranteils zur Sozialversicherung den Lebensstandard des
Klagers pragen wird, weil ihm so ein grofReres Nettoeinkommen zur Verfigung steht.
Mit der Betriebsrente soll ein bestimmter Lebensstandard gesichert werden. Der Ar-
beitnehmerbeitrag zur gesetzlichen Rentenversicherung fallt aber mit dem Eintritt des
Klagers in den Ruhestand gar nicht mehr an. Nichts anderes gilt fir den Arbeitnehmer-
beitrag zur Arbeitslosenversicherung. Es besteht insoweit nach Rentenbeginn kein zu
erstattender Aufwand mehr. Zwar gilt dies nicht fur den Arbeitnehmerbeitrag zur ge-
setzlichen Kranken- und Pflegeversicherung (vgl. 88 5 Abs. 1 Nr. 11, 237, 247, 248,
249a Satz 1 SGB V; 88 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 11, 59 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 SGB XI).
Da die VO aber keine Regelung zur Aufteilung des einheitlich erstatteten Arbeitsneh-
merbeitrags zur Sozialversicherung enthalt, kann der ,Besitzstand Einmalzulage® nur
ganz oder gar nicht in die versorgungsfahigen Beziige einflie3en.

dd) Der Gesamtzusammenhang mit den sonstigen Regelungen bei der Beklagten
fuhrt zu keinem anderen Ergebnis. Richtig ist, dass die Sozialleistungen, wie sie in 8§ 6
Gehaltsvereinbarungen aufgezahlt sind, die Erstattung des Arbeitnehmeranteils zur
Sozialversicherung nicht enthalten, obwohl dieser als Personalaufwendung im Zusam-
menhang mit der Troncverwendung in 8 3 Nr. 3 Gehaltsvereinbarungen angesprochen
ist, wahrend die Sozialleistungen in 8 3 Abs. 2 Nr. 4 Gehaltsvereinbarungen enthalten
sind. Dies fuhrt zunachst deshalb zu keinem anderen Ergebnis, weil Ziffer Il § 5 Abs.
2 VO im Klammerzusatz mit den Sozialzulagen einen anderen Begriff als denjenigen
der Sozialleistungen verwendet und die Sozialzulagen i.S.d. VO in Ziffer Il § 10 VO
ausdriicklich genannt sind. Die Ahnlichkeit mit diesen Leistungen ist — wie oben aus-
gefuhrt — im Hinblick auf die Erstattung des Arbeitnehmeranteils an dem Sozialversi-
cherungsbeitrag gegeben. Hinzu kommt, dass die Erstattung des Arbeitnehmeranteils
an der Sozialversicherung sich - wie oben ausgefihrt - ohne weiteres als sonstige
Leistungi.S.v. 8 5 Abs. 2 Nr. 3 Gehaltsvereinbarungen einordnen lasst und eine solche
ist. Auch dies spricht dafir, sie nicht als vom Begriff des Monatsgehalts erfasst anzu-
sehen, sondern als sonstige Leistung i.S. einer ,ahnlichen gemal dem Klammerzu-
satz in Ziffer 11 § 5 Abs. 2 VO. Es mag sein, dass sich nach Einfihrung des ERTV bei
der Beklagten die Begriffe des Gehalts und des Zuschlagsgehalts herausgebildet ha-
ben. Allein der Umstand, dass auch ein Zuschlagsgehalt ggfs. Monatsgehalt i.S.v. Zif-
fer Il 8 5 Abs. 2 VO sein mag, vermag an der Einordnung der Erstattung des Arbeit-
nehmeranteils zur Sozialversicherung nichts zu andern.

e) Die Kammer weist abschlieBend darauf hin, dass sie mit dieser Entscheidung
keine Aussage dazu getroffen hat, ob der hier nicht streitgegensténdliche monatliche
Besitzstandsausgleich nach 8§ 9 ERTV bzw. die darauf basierenden Entgeltbestand-
teile Nr. 110 ,Besitzstand“ und Nr. 111 ,SV Besitzstand“ zum Begriff des letzten Mo-
natsgehalts i.S.v. Ziffer Il 8§ 5 Abs. 2 VO zahlen. Dies ist im vorliegenden Verfahren
nicht entscheidungserheblich.
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1. Der zulassige Hilfsantrag ist ebenfalls unbegrundet.
1. Gegen die Zulassigkeit des Antrags bestehen keine Bedenken.

a) Der Klager konnte in der Berufungsinstanz seine Klage um den Hilfsantrag erwei-
tern. Dieser ist - wenn es sich nicht ohnehin nur um eine Beschrénkung i.S.v. 8§ 264
Nr. 2 ZPO handeln sollte - jedenfalls sachdienlich i.S.v. 8 533 Nr. 1 ZPO. Eine Ent-
scheidung ist gestutzt auf Tatsachen i.S.v. 8 533 Nr. 2 ZPO moéglich.

b) Der Antrag ist hinreichend bestimmt im Sinne des 8§ 252 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Die
herauszurechnenden Bestandteile der Zahlung ,Besitzstand Einmalzulage® sind im
Einzelnen bezeichnet, so dass im Falle einer Klagestattgabe keine Zweifel an der
Reichweite der Entscheidung aufkommen kénnen.

c) Die Voraussetzungen des § 256 ZPO sind ebenso wie bei dem Hauptantrag erfullt.
Auf die hierzu erfolgten Ausfiihrungen wird verwiesen.

2. Der Antrag ist aber aus denselben Griinden unbegrindet, die auch zur Abwei-

sung des Hauptantrags gefuhrt haben. Auf die obigen Ausfiihrungen wird vollumfang-
lich Bezug genommen.

l. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

1. Die Kammer hat die Revision fur den Klager gemal3 § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG
zugelassen.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der klagenden Partei

REVISION
eingelegt werden.

Fur die beklagte Partei ist gegen dieses Urteil ein Rechtsmittel nicht gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder in
elektronischer Form beim
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Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361 2636-2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,
spatestens mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkindung.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein. Als Be-
vollmé&chtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwadlte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schliisse solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbande oder
Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile sdmtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer
der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische Per-
son ausschlief3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisa-
tion und ihrer Mitglieder oder anderer Verbande oder Zusammenschlisse mit
vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung
durchfiihrt, und wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten
haftet.

In den Fallen der Ziffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift unter-
zeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollmachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

Die elektronische Form wird durch ein elektronisches Dokument gewahrt. Das elektro-
nische Dokument muss flr die Bearbeitung durch das Gericht geeignet und mit einer
gualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder
von der verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg
gemal 8 46¢c ArbGG nach ndherer MaRgabe der Verordnung Uber die technischen
Rahmenbedingungen des elektronischen Rechtsverkehrs und Uber das besondere
elektronische Behordenpostfach (ERVV) v. 24. November 2017 in der jeweils gelten-
den Fassung eingereicht werden. Nahere Hinweise zum elektronischen Rechtsverkehr
finden Sie auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts www.bundesarbeitsge-
richt.de.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.
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